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مقدمهمقدمه

رابطهٔ  تبیین  و  با فهم  کلان نظام اسلامی‌‌،  الگوی  ی نظام حقوقی در  و پویاساز ی  بازساز
 - کشور  علمی  جامعهٔ  رایج  تلقیِ  در  دانش‌‌،  دو  این  است.  خورده  پیوند  حقوقْ  و  فقه 
ی عرصه‏ها مانند بخش‏هایی  ی هستند و در بسیار که هردو از دانش‌ها رفتار به‌رغم آن‌ 
ی دارند - در جهات متعددی‌‌،  ک و همساز ی و منابع اشترا از اهداف‌‌، مسائل‌‌، متدولوژ
دارای تمایز و چه‏بسا تعارض هستند؛ فقه ساحتی آسمانی دارد و خاستگاه آن فرهنگ 
اما حقوقْ ساحتی زمینی دارد و ساختۀ دستِ بشر است. فقه  و تمدن اسلامی است‌‌، 
ی و با کمترین  اسلامی و نظام‏های حقوقی دیگر‌‌، سده‏های متمادی به‌ مثابه دو خط مواز
اسلامی  جوامع  حقوقی  روابط  تنظیم  ساختار  در  فقه  پیموده‏اند.  را  خود  راه  کْ  اصطکا
ی قوی و چشم‏گیر داشته و حیات اجتماعی مسلمانان را به‏نحو معقولی با قواعد  حضور
یک  تکنولوژ و  اقتصادی  علمی‌‌،  تحولات  با  اما  است‌‌،  کرده  یت  مدیر یعت  شر قوانین  و 
سنّت‌‌،  جهان  بر  ن  مدر دنیای  سایه‏گستریِ  و  جدید  نیازهای  پیدایش  و  بشری  جامعهٔ 
فقه و حقوق نیز به نقطهٔ تلاقی و تصادم رسیده‏اند. در سده‏های اخیر‌‌، دانش حقوق با 
بر  یجی خود  با تفوق تدر و  نیز جوانه زده  و دامنۀ فراخش‌‌، در دل جوامع اسلامی  گستره 
عرصه‏های مختلف فقه‌‌، ساحل‏نشین بستر جوامع اسلامی شده و در جای جای زندگی 
آدمی  زندگی  جوانب  تمامی  به  پاسخ‏گویی  متصدی  که  را  اسلامی  فقه  و  یافته  گسترش 

کشیده است.  است‌‌، به چالش جدّی 

یت  ن‏رفت از این معضل‌‌، نه حذف حقوق و به محاق بردن آن در سپهر مدیر راه برو
حضور  سابقهٔ  یرا  ز حقوق؛  نشاندن  مسند  به  و  فقه  حذف  نه  و  است  کشور  اجتماعی 
نقش  و  یک‏سو  از‏  ایران  یخی  تار پیشینهٔ  در  اجتماعی  روابط  نظم‏بخشی  در  فقه  موفق 
ن از سوی دیگر‌‌، مانع امکان حذف هر یک از آنها  زمان و مکان و اقتضائات جامعهٔ مدر
یت  می‏شود. بر این اساس‌‌، اندیشهٔ ساخت الگویی واحد که جامع مؤلفه‏های مؤثر بر مدیر
وجود  مختلفی  یکردهای  رو الگویی‌‌،  چنین  ساخت  در  می‏گیرد.  قوّت  باشد‌‌،  اجتماعی 
که در عین پذیرش تمایزها  ی فقه و حقوق‌اند  بر دوگانه‏پندار آنها مبتنی  که بیشتر  دارد 
ی می‏پردازند.  و تعارض‏های فقه و حقوق‌‌، در چارچوب امکان ترابط آن ‏دو به مدل‏ساز

را  حقوق  و  فقه  دوگانهٔ  پندار  نه‏تنها  که  می‏کند  پیشنهاد  را  الگویی  حاضر‌‌،  نوشتار 
دستخوش تردید می‌سازد‌‌، بلکه مسائل فقهی و حقوقی را با رنگ وحدت درهم می‏آمیزد 
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تبیین  برای  آورد.  فراهم  را  اسلامی  حقوقی  کارآمد  نظام  طراحی  بن‏مایهٔ  رهگذر  این  از  تا 
که  می‏شود  پرداخته  ی  فقه‏ورز در  نوینی  شیوهٔ  معنا‏شناختی  تبیین  به  ابتدا  مسئله‌‌،  این 
موسوم به »فقه نظام« است و در قدم بعدی و با هدف تبیین ضرورت ورود فقه به عرصهٔ 
و  )معاملات  فقه  ماهیت  وحدت  حقوقی‌‌،  جهان  نوپدید  مسائل  قلمرو  در  ی  یه‏پرداز نظر
و  فقه  رابطهٔ  منطقی  پیامدهای  قدم‌‌،  واپسین  در  می‏شود.  تحلیل  حقوق  و  عبادات(  نه 
بی‏بدیل  ظرفیت  نوپدید‌‌،  مسائل  حلِّ  عرصهٔ  در  فقه  ی  توانمندساز جمله‌‌،  از  و  حقوق 
نظام حقوقی در رفع خلأ‏های فقهی۔حقوقی و تعامل نظام حقوقی اسلام با نظا‏های بزرگ 

گذرانده می‏شود.  جهانْ از نظر 

زی »فقه نظام« زی »فقه نظام«. شیوهٔ فقه‏ور ۱۱. شیوهٔ فقه‏ور

»فقه  اصطلاحِ  است.  نظام  فقه  یفِ  تعر نظام«‌‌،  »فقه  شیوهٔ  به  ی  فقه‏ورز درک  پیش‏نیاز 
این  ماحصل  ولی  است‌‌،  شده  ایجاد  »نظام«  و  »فقه«  واژهٔ  دو  ترکیب  از  هرچند  نظام« 
یه دربارۀ  یکرد و نظر ترکیب‌‌، مفهومی مرکّب نیست‌‌، بلکه مفهومی بسیط به‏مثابه یک رو
روش استنباط احکام فقهی است. از این‏رو‌‌، مراد از نظام‌‌، دانش‌‌، مکتب )مبانی‌‌، اصول 
و اهداف مشترکی که به رفتارها جهت می‏دهند(‌‌، انسجام احکام فقهی‌‌، عینیت‏بخشی 
به احکام‌‌، نهاد‌‌، سازمان و ساختار عینی جامعه‌‌، وصف واقع و نفس‌الامرِ احکام شرعی 
در مقام ثبوت نیست‌‌، بلکه وصف شیوهٔ اجتهاد و تفقّه در مقام اثبات است؛ بدین معنا 
که فقیه در مقام استنباط احکام شرعی‌‌، ماهیت نظام اجتماعی‌‌، اداره نظام اجتماعی و 
کند و اجرای احکام در بستر نظام اجتماعی  مصالح و مفاسد نظام اجتماعی را لحاظ 
یکرد  را به ‌عنوان نهاد ادارهٔ جامعه‌‌، مدِّ نظر قرار دهد. ‌بنابراین‌‌، فقه نظام به‌ مثابه یک رو
یکرد فردی  که در مقابل روش و رو یه دربارۀ شیوهٔ استنباط احکام فقهی است  و یک نظر
استنباط احکام قرار می‌گیرد. برای درک بهتر مفهوم فقه نظام‌‌، مفهوم »نظام اجتماعی« و 

یکرد »خُرد«‌‌، »کلان« و »نظام« در استنباط فقهی توضیح داده می‏شود:  سه رو

۱. ۱. نظام اجتماعی 

نسبتی  از  برخوردار  و  تنیده  درهم  کلان  و  خُرد  پدیده‏های  برآیند  اجتماعی‌‌،  نظام 
که هر نوع تغییر  از آنها بروز می‏کند؛ به‏گونه‏ای  که عملکرد یکپارچه‏ای  هماهنگ است1 

1. پارسانیا‌‌، حمید‌‌، جهان‏های اجتماعی‌‌، ص 55. 
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کل نظام را تحت تأثیر قرار می‏دهد. نظام اجتماعی  در عناصر‌‌، عملکرد عناصر دیگر و 
ن است و سابقهٔ طولانی در جوامع بشری ندارد. در چنین  - در این معنا - پدیده‏ای مدر
و  کل  ینی  نقش‏آفر مغلوب  جزء‌‌،  ینی  نقش‏آفر که  درهم ‏تنیده‏اند  چنان  اجزاء  نظامی‌‌، 
یت و ادارهٔ نظام اجتماعی نیز متکی به روابط اجزاء است؛  هیئت جمعی است و مدیر
به  ادامه‌‌،  در  می‏دهند.  قرار  تأثیر  تحت  را  کل  نقشِ  آن  پی  در  و  اجزاء  نقش  که  روابطی 
که  ینی روابط در نظام اجتماعی و تأثیر آن در فرایند استنباط فقهی -  چگونگی نقش‏آفر
ی منتهی می‏شود - خواهیم پرداخت‌‌، اما پیش  به شکل‏گیری »رویکرد نظام« در فقه‏ورز

یم.  ی بپرداز یکرد خُرد و کلان در فقه‏ورز از آن لازم است به تبیین رو

۱. ۱. ۱. رویکرد خُرد

که موضوع‏شناسی و حکم‏شناسی در  یکردی است  ی‌‌، رو یکرد‌‌ خُرد در فقه‏ورز از رو مراد 
آن فردمحور است و فقیه چهرهٔ فرد مسلمانی را تجسّم می‏کند که می‏خواهد روش و رفتار 
مبانی‌‌،  که  می‏دهد  نشان  فقهی  کتب  بررسی  کند.1  هماهنگ  اسلامی  یهٔ  نظر با  را  خود 
متناسب  شیعه  اجتهاد  و  فقاهت  دستگاه  در  شده  پذیرفته  پیش‏فرض‏های  و  روش‏ها 
به  مسلمان  جامعهٔ  به  توجه  عدم  دلیل  به  یکرد  رو این  است.2  گرفته  شکل  فردی  فقه  با 
با  اجتماعی  و  سیاسی  نهادهای  فقهیِ  احکام  استخراج  زمینهٔ  در  کلان‌‌،  مکلف  عنوان 
کار‌‌،  چالش جدّی مواجه است. بحث‏ها و گفت‌و‌گوهای فراوان در زمینهٔ مالیات‌‌، قانون 
خسارت تأخیر تأدیه‌‌، دادگاه تجدید نظر و … میان فقها و قانون‏گذاران در ابتدای انقلاب 

کارآمدی »فقه موجود« در عرصه‏های اجتماعی دارد.  اسلامی ایران‌‌، حکایت از نا

۱. ۱. ۲. رویکرد کلان 

حکم‏شناسی  و  موضوع‏شناسی  که  است  یکردی  رو ی‌‌،  فقه‏ورز در  کلان«  »رویکرد  از  مراد 
کلان - به  با توجه به جامعهٔ مسلمان - به عنوان مکلف  در آن جمع‏محور است و فقیه 
دنبال استخراج حکم افعال اجتماعی و حکم نهادهای سیاسی و اجتماعی است. این 
نگاه به دلیل توجه به واقعیت اجتماعی و مصالح و منافع اجتماعی بر روش‏شناسی فقه 
گونی ایجاد می‏کند که درک عمیق از منابع فقهی و تفسیر درست آنها‌‌، از  اسلامی‌‌، آثار گونا

1. علیزاده‌‌، عبد الرضا‌‌، مبانی رویکرد اجتماعی به حقوق‌‌، ص260. 
2. شفیعی سروستانی‌‌، ابراهیم‌‌، قانونگذاری در نظام جمهوری اسلامی آسیب‌‌ها و بایسته‌‌ها‌‌، ص110. 
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جملهٔ این آثار است. سید محمد باقر صدر - از فقیهان برجستهٔ معاصر - توجه ویژه‏ای به 
یکرد کلان در فرایند اجتهاد دارد. او معتقد است که هدف اصلی از حرکت اجتهادی‌‌،  رو
یهٔ اسلام در جریان زندگی سازگار  ایجاد توانایی برای مسلمان است تا بتواند خود را با نظر
یهٔ اسلام  ی‌‌، جز با به‏کارگیری دو هدف میسّر نمی‏شود: یکی انطباق با نظر کند و این سازگار

یهٔ اسلام در صحنهٔ زندگی اجتماعی.1  در صحنهٔ زندگی فردی و دیگری انطباق با نظر

۱. ۱. ۳.رویکرد نظام

به  نه‏تنها در موضوع‏شناسی  فقیه  که  یکردی است  رو ی‌‌،  فقه‏ورز در  نظام  یکرد  رو از  مراد 
ابعاد اجتماعی موضوع توجه دارد که موجب ارتقای موضوع از سطح‌‌ خُرد به سطح کلان 
در  هم  را  اجتماعی  نظام  عناصر  دیگر  با  نظر  مورد  مسئله  عَرضی  روابط  بلکه  می‏شود‌‌، 
آن  وجود  با  کند.  بیان  را  مسئله  حکم  واقعیت‌‌،  عینی  و  درست  درک  با  تا  می‏گیرد  نظر 
به ‌صورت  دو  هر  که  ویژگی  این  در  دارند‌‌،  آشکار  تفاوت  هم  با  کلان  و  خُرد  یکرد‌‌  رو ‌که 
از شیوهٔ »ترکیبی« در  یکرد نظام  رو اما  یه‏ای« به حل مسئله می‏پردازند‌‌، مشترک‏اند‌‌،  »تجز
بهره  از یک مسئلهٔ صرفی۔‌ نحوی  تفاوت  این  بهتر  برای درک  بهره می‏گیرد.  حل مسئله 
یه‌‌ای  اللیل« در علمِ صَرف به ‌صورت تجز یدٌ فی  ز یم. به عنوان مثال‌‌، جملهٔ »قام  می‏گیر
یکرد صرفیِ حل مسئله در عبارت  بررسی می‌‌شود‌‌، ولی در علم نحو به ‌صورت ترکیبی. رو
»قیام«  و  ید«  »ز میان  ارتباط  به  آن ‏که  ن  بدو یعنی  یه‏ای است‌‌،  تجز اللیل«‌‌،  یدٌ فی  ز »قام 
یکرد نحویِ حل مسئله  کلمات این جمله بررسی می‌شود‌‌، ولی رو توجه شود‌‌، ساختمان 
کلمات‌‌، حیثیت ارتباطی  ن توجه به ساختمان  در این عبارت‌‌، ترکیبی است‌‌، یعنی بدو
معنای  از  غیر  جدیدی  معنای  ارتباطی  حیثیتِ  این  از  و  می‌‌گیرد  قرار  توجه  مورد  آنها 
ید« و »قیام« هر کدام به تنهایی دارای ماهیت صرفی  کلمات موجود به دست می‏آید. »ز
ید در ارتباط با قیام در نظر  هستند و احکام صرفی بر آنها مترتب می‌‌شود‌‌، اما زمانی که ز
بر  جدیدی  احکام  و  نبود  آن  از  پیش  که  می‏شود  افاده  جدیدی  معنای  می‏شود‌‌،  گرفته 

کلمات مترتب می‏شود.  ساختار ارتباطی 

تطبیق  »عقیم‏سازی«  مسئله  بر  را  پیش‌گفته‏  یکرد  رو سه  می‏توان  عینی‌‌،  صورت  به 
یکرد فردگرایانه‌‌، ممکن است فقیهی به دلیل عدم جواز اضرار بر نفس‌‌،  داد. بر اساس رو

(‌‌، همراه با تحوّل اجتهاد‌‌، ص5۔‌ 7.  1. صدر‌‌، سید محمد باقر )شهید صدر
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ی1 و فقیهی دیگر - به دلیل قصور ادلهٔ عدم جواز اضرار بر نفس در  بر حرمت عقیم‏ساز
ی فتوا دهد؛ البته‌‌، در صورتی که موقتی باشد و مستلزم قطع  این مورد - بر جواز عقیم‏ساز
حرمت  یا  جواز  حکم  نباشد‌،2  حرام  نگاه  و  لمس  قبیل  از  حرام  فعل  ارتکاب  یا  و  عضو 
یکرد مذکور‌‌، مبتنی بر مصلحت فردی است و فقیه - با اتکا به منابع  ی در رو عقیم‏ساز
اساس  بر  است.  مکلف  فردی  حیات  ادارهٔ  برای  شارع  ارادهٔ  کشف  دنبال  به   - فقهی 
ی است - به دلیل  یکرد کلان‌‌، ممکن است فقیهی که معتقد به حرمت اولیه عقیم‏ساز رو
بر مهم  اجتماعی(  اهم )مصلحت  تقدیم  یا  اجتماعی  و ضررهای  بر نفس  اضرار  تزاحم 
در  چنان ‏که  دهد؛  فتوا  ی  عقیم‏ساز جواز  بر   - ثانوی  حکم  اساس  بر  فردی(  )مصلحت 
کارشناسان مربوطه  ی در پی تشخیص  یخ انقلاب‌‌، مسئلهٔ جواز عقیم‏ساز از تار برهه‏ای 
بر اساس  لزوم »کنترل جمعیت« مورد توجه فقها بوده است. فقها در این دوره‌‌،  بر  مبنی 

ی فتوا داده‏اند.  که توضیح آن گذشت - بر جواز فقهی عقیم‏ساز یکرد‌‌ خُرد و کلان -  رو

ی  یکرد اتخاذ شده در فقه‏ورز گذشت بیش از دو دهه از مسئلهٔ مزبور‌‌، رو اما پس از 
اسلامی‌‌،  حکومت  تشکیل  وضعیت  در  یرا  ز است؛  داده  نشان  بیشتر  را  خود  معایب 
گرفتن روابط میان نظام‏های  ن در نظر  یکرد فردی و حتی اجتماعی - بدو ی با رو فقه‏ورز
ی به ‌ویژه در  اجتماعی - فاقد کارآمدی لازم است. در مثال مورد بحث‌‌، تجویز عقیم‏ساز
نظام  و مفاسد  با مصالح  بلکه  نظام خانواده‌‌،  و مفاسد  با مصالح  تنها  نه  گسترهٔ وسیع‌‌، 
ی  فرهنگی‌‌، اقتصادی‌‌، سیاسی و نظامی ارتباط تنگاتنگ دارد؛ چنانکه امروزه عقیم‏ساز
کشورهای  بر  برای سیطره  استکبار جهانی  ی در دست  استعمار ی  ابزار و تحدید نسل‌‌، 
اسلامی است. بنابراین‌‌، فقیه در موضوع‏شناسی و حکم‏شناسی موظف به محاسبهٔ لوازم 
ارتباط  یرا  ز است؛  وسیع  گسترهٔ  در  ی  عقیم‏ساز تجویز  سیاسی  و  اقتصادی  فرهنگی‌‌، 
افعال  اولیهٔ  ماهیت  در  تغییر  ایجاد  موجب  مواردْ  برخی  در  اجتماعی‌‌،  نظام‏های  وثیق 
و حیات  کشف  را  کارآمد  و  نمی‏تواند حکم مناسب  آنها  به  توجه  ن  بدو فقیه  و  می‏شود 

کند.  یت  جامعۀ دینی را مدیر

ی همدانی‌‌، حسین‌‌، »کنترل جمعیت«‌‌، ص 47.  1. نور
ی‌‌، ناصر‌‌، احکام بانوان‌‌، ص 241.  2. مکارم شیراز
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۲۲. وحدت ماهیت فقه و حقوق. وحدت ماهیت فقه و حقوق

چنانکه در مقدمهٔ این نوشتار اشاره شد‌‌، دربارۀ نسبت فقه و حقوق دیدگاه‏های متفاوتی 
و  حقوق  و  فقه  بودن  یکی  به  معتقد  برخی  دارد.  وجود  حقوقی  و  فقهی  اندیشوران  میان 
یت را در  کثر که ا برخی معتقد به دوگانگی آنها هستند. طرفداران دوگانگی فقه و حقوق 
کدام  هر  معتقدند  برخی  ندارند؛  مسئله  در  یکسانی  یکرد  رو می‏دهند‌‌،  تشکیل  نزاع  این 
با  کی  اشترا نقطهٔ  هیچ  که  هستند  تکلیف‏ها  و  حق‏ها  از  مجموعه‏ای  حقوق  و  فقه  از 
آیین  عملی‌‌،  و  نظری  ساختارهای  احکام‌‌‏،  مفاهیم‌‌،  بنیادی‏ترین  در  ندارند؛  یک‌دیگر 
و  یع  تشر فقه‌‌،  مرکزی  هستهٔ  متعارضند؛  و  متفاوت‏  یک‌دیگر  با  کاملاً  غیره  و  دادرسی 
یعی  ارادهٔ تشر از  و اطاعت  الهی  بر مدار هستی‏شناسی  فتوا‌‌،  بر  رفتار مبتنی  و  فتواست 
امری  یک‏سو  از  که  است  قانون  حقوق‌‌،  مرکزی  هستهٔ  که  حالی  در  می‏چرخد؛  خداوند 
یستی دارد و از سوی دیگر‌‌، اصل قانونی  ن است و با نوعی خودبنیادی عقلانی هم‏ز مُدر
بودن رفتار حقوقی‌‌، بر مدار ماهیت اومانیسم و غایت بودن انسان می‏چرخد. بنا بر این 
سامان  به  واحد‌‌،  حقوقی  نظام  یک  در  حقوق  و  فقه  میان  واقعی  جمع  هیچ‏گاه  دیدگاه‌‌، 

کرد.1  م فقهی و دینی موجّه 
َ
نمی‏رسد و نمی‏توان قانون را در عال

که دیدگاه منعطف‏تری دربارۀ دوگانگی فقه و حقوق دارند - تحت تأثیر  برخی دیگر 
جو ژورنالیستی و غیرعلمی موجود در ایران و نه مبتنی بر معیارهای علمی - بر جدایی 
و  فقه  که  معتقدند   - نخست  دستهٔ  همانند   - نیز  گروه  این  دارند.  اصرار  حقوق  و  فقه 
که از  کدام راه خودشان را طی می‏کنند؛ با این تفاوت  حقوقْ ماهیتی مستقل دارند و هر 
نظر ایشان‌‌، این استقلال مانع از همبستگی و تعامل آن دو نیست‌‌، بلکه به جای سخن‌ 
کردن فقه و حقوق متمرکز  نزدیک  بر  باید  آنها  و تخالف  تغایر  یا  ادغام‌‌،  اتحاد‌‌،  از  گفتن 

شد.2 

که حقوق  باورند  این  بر  یکردها‌‌، طرفداران یکی بودن فقه و حقوق‌‌،  این رو در مقابل 
در  است.  فقه  از  عبادات(  نه  و  معاملات  )بخش  بخشی  اسلامی‌‌،  معارف  ساختار  در 
که  یک‌دیگرند  از  مستقل  امر  دو   » عُقلا »اعتبار  در  حقوق  دانش  و  فقه  دانش  حقیقت‌‌، 

1. بیگدلی‌‌، عطاء اللّه‌‌، قانون‌‌شناسی درآمدی بر وضعیت حقوق در ایران‌‌، ص 62۔‌ 68. 
یان‌‌، ناصر‌‌، »رابطه فقه و حقوق«‌‌، ص 198۔199.  2. کاتوز
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یعت  شر احکام  بیان  متکفّل  یکی  شده‏اند؛  تدوین  خاصی  غرض  اساس  بر  کدام  هر 
کم بر جامعه و از این لحاظ‌‌، تفاوت  اسلام شده است و دیگری متکفّل تنظیم قواعد حا
اما  شود‌‌،  دانش  دو  این  تمایز  موجب  می‏تواند   … و  موضوعات  حیطه  و  روش  منبع‌‌،  در 
یرا اولاً‌‌،  »تحلیل عقلانی« نشان می‏دهد که باید فقه و حقوق را یک مقولهٔ واحد دانست؛1 ز
این دو دانش دارای موضوع واحد‌‌، منابع مشترک و هدف همسان هستند و ثانیا‌‌، قاعدهٔ 
عمومی  و  کلی  هم  داراست؛  استثناء  ن  بدو را  حقوقی  قاعدهٔ  شاخصه‏های  همهٔ  فقهی 
از  برخوردار  هم  و  انسان‏هاست  اجتماعی  روابط  کنندۀ  تنظیم  هم  الزام‏آور‌‌،  هم  و  است 

ضمانت اجرایی دولتی. 

ی ماهیت فقه و حقوق آن است که فقه - بر خلاف  از نظر این گروه‌‌، دلیلِ دوگانه‏پندار
حقوق - در میدان حلِّ مسائل جدیدْ حضور نیافته است و همین امرْ به‏ ظاهر موجب 
موضوعات  از  ی  بسیار یرا  ز است؛2  شده  حقوق  و  فقه  موضوعات  دایرهٔ  در  تفاوت  بروز 
مالِ  معامله  مورد  موارد  برخی  در  که  کلان  معاملات  و  بانک  قبیل  از  حقوق  در  مطرح 
مصرف‏کننده‌‌،  از  حمایت  به  راجع  حقوق  الکترونیک‌‌،  تجارت  است‌‌،  فکری  و  معنوی 
فقه  در  جایگاهی   … و  الملل  بین  امور  به  مربوط  قواعد  سیاسی‌‌،  جُرم  شرکت‌‌،  بیمه‌‌، 
گذشته مسئله نبوده است‌‌، اما چنانکه طرفداران این دیدگاه  نداشته‏اند و برای فقها در 
که متکفّل تبیین  که بررسی یک موضوع در دانشی مثل فقه  معتقدند‌‌، واقعیت آن است 
جامعه  که  وقتی  تا  عادی  طور  به  است؛  آن  بودن  مبتلا‏به  تابع  است‌‌،  مکلفان  وظایف 
ضرورتی  نباشد‌‌،  جامعه  آن  اعضای  مسئلهٔ  موضوع  آن  و  نباشد  درگیر  موضوعی  یک  با 
آن  بلکه رسالت  انتزاعی نیست‌‌،  ندارد. اساساً فقه دانشی  آن در فقه وجود  بررسی  برای 
تمشیت امور فردی و اجتماعی است و تا پدیده‏ای در مقام عملْ مورد احتیاج نباشد‌‌، 
بر  نیست؛  فقه  کردن  محدود  معنای  به  سخن  این  البته‌‌،  نمی‏گیرد.  قرار  ی  فقه‏ورز مورد 
کلامی برای هر فعلی از افعال آدمی به طور مستقیم یا غیرمستقیم حکمی  اساس مبانی 

وجود دارد؛ ولو آن حکمْ اِباحه باشد.3 

شدن‌‌،  ن  مُدر سوی  به  اسلامی  جوامع  حرکت  و  مدرنیته  پدیدهٔ  دلیل  به  امروزه  اما 

1. شاهنوش فروشانی‌‌، محمد عبد الصالح‌‌، »رابطه فقه و حقوق«‌، ص 26. 
2. همان‌‌، ص 21. 

3. طباطبایی یزدی‌‌، سید محمد کاظم‌‌، العروة الوثقی‌‌، ج ‌‌1، ص 13. 



امݠ
ظ ن� ه �

ق ف� ر �
ظ ن� م�

ز�  ی ا
ام

سل
مݠ ا

ظا ن� � 
ن ا�

کݡل
ی 

گو
ر ال

 د
ق و�

ق ح�
ه و 

ق ف� هٔ �
ط �ب

را
امݠ

ظ ن� ه �
ق ف� ر �

ظ ن� م�
ز�  ی ا

ام
سل

مݠ ا
ظا ن� � 

ن ا�
کݡل

ی 
گو

ر ال
 د

ق و�
ق ح�

ه و 
ق ف� هٔ �

ط �ب
را

41

یر شده است و هر یک از آنها پاسخ مناسب  ی از مسائل جدید به سمت فقه سراز کوله‏بار
یت روابط اجتماعی‌‌، خود را  کارآمدی از فقه مطالبه می‏کنند. دانش حقوق برای مدیر و 
بوده است. فقه اسلامی‌‌،  این مسیرْ پیشرو  و در  این پرسش‏ها می‏داند  به  متکفّل پاسخ 
معنای  به  این  ولی  است‌‌،  کرده  کوتاهی  مسائلْ  این  بررسی  عرصهٔ  به  ورود  در  هرچند 
بیگانه بودن آنها از مباحث فقهی نیست. در ادامه‌‌، به نمونه‏هایی از مسائل جدید که در 

قلمرو مباحث فقهی قرار دارد‌‌، اشاره می‏کنیم:

نامشروع« است  »درآمدهای  اقتصادی‌‌،  از مهم‏ترین مباحث حقوق در حوزهٔ  ۱. یکی 
گفت‏و‏گو  کتاب مکاسب تحت عنوان »مکاسب محرمه« بحث می‏شود. بنابراین‌‌،  که در 
اقتصادی‌‌،  زمینهٔ  در  حقوقی  بحث  نخستین  دربارۀ  گفت‏و‏گو  محرمه  مکاسب  دربارۀ 
شیخ  سخن  محور  است.  عنوان  در  تنها  تفاوتْ  و  است  نامشروع  درآمدهای  یعنی 
نامشروع  و  آیا شغل حرام‌‌، درآمدش هم حرام  که  این است  کتاب مکاسب  ی در  انصار
سؤال  این  گر  ا باشد؟1  مشروع  درآمدش  ولی  باشد‌‌،  حرام  شغلی  است  ممکن  یا  است 
پاسخ داده شود‌‌، بخش عمده‏ای از اقتصاد مشروع و نامشروع از یک‌دیگر جدا می‏شوند. 
رفتارهایی  پایه‏اش  یک  می‏شود‌‌،  بحث  اقتصادی  فساد  از  حقوق  دانش  در  گر  ا امروزه 
از آنها نامشروع است. فقهای قدیم‌‌، در ساختار اجتماعی سنّتی  که درآمد ناشی  است 
اما  کرده‏اند‌‌،  بررسی  نامشروع  یا  مشروع  درآمدِ  جهت  از  را  ک  شبهه‏نا مشاغل  همهٔ  خود‌‌، 
پس از ورود به دنیای صنعتی این بحث را دربارۀ مشاغل جدید صنعتی ادامه نداده‏اند. 
گر امروزه دانش حقوق این وظیفه را انجام داده است‌‌، این به معنای دوگانگی ماهیت  ا

حقوق با فقه نیست. 

مربوط  که  است  معاملات  در  فقها  مباحث  محور  مهم‏ترین  از  یکی  »بیع«  بحث   .۲
می‏روند.  به ‏شمار  اجتماعی  روابط  شاه‌کلید  امروزه  قراردادها  قراردادهاست.  حوزهٔ  به 
بنابراین‌‌، فقها »قواعد عمومی قراردادها« را در مکاسب مطرح کرده‏ و از آن غافل نبوده‏اند‌‌، 
را  اما مباحث فقهی را متناسب با نیازهای جدیدْ توسعه نداده‏اند تا قراردادهای جدید 

پوشش دهد. 

عناوین  تحت  حقوقْ  در  که  است  فقهی  مهم  مباحث  از  دیگر  یکی  »ارث«   .۳

ی(‌‌، کتاب المکاسب‌‌، ج ‌‌1، ص 7۔‌ 8.  ی‌‌، مرتضی )شیخ انصار 1. انصار
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حوزهٔ  در  را  ارث  گر  ا یرا  ز کرد؛  گفت‏و‏گو  آن  از  می‏توان  ثروت«  یع  »توز مانند  جدیدی 
یعی« خواهد بود و نه »عدالت معاوضی«.  یم‌‌، ناظر به »عدالت توز عدالت به بحث بگذار
یعی«  توز »عدالت  بحث  وارد  یم‌‌،  بپرداز اموال  یع  توز چگونگی  به  گر  ا عدالت‌‌،  حوزهٔ  در 
کنیم‌‌، »عدالت معاوضی«  یع شده بحث  گر دربارۀ نسبت افراد به اموال توز شده‏ایم‌‌، اما ا
مورد بحث خواهد بود. فقها‌‌، ارث را بیشتر بر مبنای عدالت معاوضی که ناظر به »فلسفهٔ 
قانون‏گذاری« است‌‌، بحث کرده‏اند. بنابراین‌‌، سنخ مبحثِ ارث نیز کاملاً حقوقی است. 

و  نکاح  ولایات‌‌،  حوزهٔ  در  اندازه‌ای  تا  و  مدنی  مسئولیت  حوزهٔ  در  فقها  بحث   .۴
ن تحت عنوان »روابط خصوصی‌‌،  که نظام‏های حقوقیِ مدر طلاق‌‌، همان مباحثی است 
که  است  این  دارد  وجود  که  تفاوتی  تنها  می‏کنند؛  بحث  آنها  از  بین‏المللی«  و  عمومی 
پدیدار  و  ساختارها  تغییر  با  یعنی  است‌‌،  پیش  سال  صد  جوامع  بستر  در  فقها  بحث 
موجب  وضعیت‌‌،  این  است.  نکرده  تغییر  فقهی  پاسخ‏های  جدید‌‌،  ساختارهای  شدن 

احساس دوگانگی میان فقه و حقوق شده است. 

حقوق  در  بحث  مورد  جنایی  و  جزایی  مباحث  مهم‏ترین  یرات«  تعز و  »حدود   .۵
کاملاً تفصیلی به آن پرداخته شده است. بنابراین‌‌، سنخ  که در فقه به طور  جزا هستند 

مباحث جزایی نیز در فقه و حقوق واحد است. 

بنابر آن‏چه گذشت می‏توان گفت که دیدگاه دوم )یکی بودن فقه و حقوق( صحیح‏تر 
وحدت  دلیل  به  حقوقی  و  عبادات(  از  )غیر  فقهی  مسائل  ماهیت  اساساً  یرا  ز است؛ 
موضوع و هدف یکسان است و تفاوتی میان ماهیت مسائل فقهی و حقوقی وجود ندارد. 
صِرف این ‏که ابعاد جدید یک مسئله‌‌، متناسب با نیازهای زمان مورد بررسی قرار نگرفته 

است‌‌، دلیل بر دوگانگی ماهیت دو دانش نمی‏شود. 

آن  توضیح  حقوق.  و  فقه  نه  است؛  حقوقی  نظام‏های  میان  تفاوتْ  حقیقت‌‌،  در 
کامن‏لو‌‌،  اسلام‌‌،  حقوقی  نظام  دارد:  وجود  مختلفی  حقوقی  نظام‏های  جهان‌‌،  در  ‏که 
از اصطلاحات‌‌، قواعد‌‌،  از نظام‏های حقوقی  رومی‌۔ ژرمنی‌‌، سوسیالیستی و‌‌ … ‌. هر یک 
در  که  برخوردارند  ویژه‏ای  تفسیر  روش  و  قوانین  بیان  ویژه  روش  ساختار‌‌،  گروه‏بندی‏ها‌‌، 
مجموع‌‌، ناشی از طرز فکری دربارۀ نظام اجتماعی است و هر کدام در بستری از نیازها‌‌، 
و  گرفته  شکل  جغرافیایی  معیّن  حوزه  در  و  فرهنگی  و  علمی  زمینه‏های  فکری‌‌،  مبانی 
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اسلام  حقوقی  نظام  این ‏اساس‌‌،  بر  است.1  شده  تکامل  و  تحوّل  دچار  یخ  تار طول  در 
دیگر  حقوقی  نظام‏های  با  تقنین  و  تفسیر  مسئله‌‌،  حل  روش  ساختار‌‌،  منبع‌‌،  مبنا‌‌،  در 
بر  را تشکیل می‏دهد‌‌،  فقه  از  قابل توجهی  که بخش  متفاوت است؛ نظام حقوقی اسلام 
برخی  و  سنّت  و  قرآن  در  یشه  ر آن  قواعد  و  است  استوار  خداوند  یعی  تشر ارادهٔ  مبنای 
و  نظم  ی  برقرار دنبال  به  صرفاً  دینی  غیر  حقوقی  نظام‏های  خلاف  بر  و  دارد  دیگر  منابع 
در  انسان  نیکبختی  به  بلکه  نیست‌‌،  مدنیت  و  جامعه  توسعه  و  عدالت  تحقّق  امنیت‌‌، 
بنابراین‌‌، حقوق ذاتاً محدود  ی - می‏اندیشد.  اُخرو و  از دنیوی  زندگی - اعم  همهٔ وجوه 
به امور دنیوی نیست و می‏تواند مستقیم یا غیر مستقیم به مسائل مربوط به روابط انسان 
مبنای  بر  یا  را  خود  قواعد  که  هستند  حقوقی  نظام‏های  این  بلکه  باشد‌‌،  مرتبط  خدا  با 

ی.  یزی می‏کنند و یا بر مبنای اهداف دنیوی و اخرو اهداف دنیوی برنامه‏ر

مسئلهٔ مهمی که در اینجا باید به آن توجه کرد آن است که فقه و حقوق به دلیل ماهیت 
ی خود عموماً در بستر نظام حقوقی پا به عرصه مدیریت اجتماعی می‏گذارند. از  هنجار
کم بر نظام  گران‏بار از مبانی‌‌، اهداف‌‌، منابع‌‌، ساختار و منطق حا این منظر‌‌، فقه و حقوقْ 
حقوقی مربوط به خود هستند و نمی‏توان با نادیده انگاشتن این مسئله به راحتی حکم بر 
گفته شده با یک‌دیگر متفاوتند‌‌،  که  کرد؛ زیرا نظام‏های حقوقی همان‏طور  وحدت آن دو 
به دنبال نظمی مبتنی  از دو جهان رقیب هستند؛ یکی  این منظرْ فقه و حقوق  از  بلکه 
م دینی و متناسب با مبانی و آموزه‌های الهی است؛ دیگری به دنبال نظمی مبتنی 

َ
بر عال

م انسانی و متناسب با مبانی و آموزه‌های عقل خودبسنده و مستغنی از آموزه‌های 
َ
بر عال

با  و  حقوقی  نظام‏های  بر  کم  حا ی  ساختار و  معرفتی  مؤلفه‏های  از  فارغ  اما  است‌‌،  الهی 
کاست و تا پیوند  تمرکز عقلانی بر ماهیت فقه و حقوق‌‌، می‏توان از فاصلۀ فقه و حقوق 

میان آن دو پیش رفت؛ چنان‏که در سطور پیشین به آن پرداخته شد. 

اجتماعی،  روابط  یت  مدیر ابزار  عنوان  به  حقوق  و  فقه  تصور  شود  گفته  شاید  البته‌‌، 
از یک‏سو‌‌، پدیدهٔ  یرا  ز از مؤلفه‏های نظام حقوقی‌‌، اندکی غیر واقع‏گرایانه است؛  اما فارغ 
بشر  اجتماعی  زندگی  ابعاد  همهٔ  و  بوده  ن  مدر جهان  فرآوردهٔ  که  اجتماعی«  »نظام‏های 
نظام‏مند  غیر  پدیدهٔ  یک  صورت  به  حقوق  و  فقه  ظهور  از  مانع  است‌‌،  داده  پوشش  را 

1. حکمت‏نیا‌‌، محمود‌‌، »بومی‏سازی نهادهای حقوقی با رویکرد اسلامی«‌‌‌، ص 62. 
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صرفاً  اجتماعی  عرصهٔ  در  نقش  ایفای  گونه  هر  امروزه  می‏شود؛  اجتماعی  یت  مدیر در 
است‌‌،  کلان  و  خُرد  عناصر‌‌  درهم‏تنیده  روابط  از  آمیزه‏ای  که  اجتماعی  نظام  قالب  در 
عناصر  حقوقی‌‌،  نظام  جمله  از  اجتماعی  نظام  هر  در  دیگر‌‌،  سوی  از  است.  امکان‏پذیر 
ی است. از  ی و سار که »قواعد« بخش مهمی از آنهاست‌‌، جار کلان در عناصر‌‌ خُرد آن 
اقتضائات  از  آنها  تخلیهٔ  بلکه  نیست‌‌،  خنثیٰ  قانونی  مواد  قالب  و  شکل  نه‌تنها  این‏رو‌‌، 
گفت  می‏توان  دغدغه  این  به  پاسخ  در  است.  ممکن  غیر  آنها‌‌،  در  ی  جار کلان  عناصر 
طراحی  ولی  است‌‌،  مشکل  نیز  نگارنده  نگاه  از  حقوق  و  فقه  از  ی  تصور چنین  چه  گر  ا
کلان اسلامی‌‌، منوط به تبیین رابطهٔ عمیق و روشن  کارآمد در الگوی نظام  نظام حقوقی 
که این مهم از رهگذر تحلیل  فقه و حقوق فارغ از استلزامات نظام حقوقی خاص است 

که به برخی ابعاد آن اشاره شد.  عقلانی ممکن است 

۳۳. پیامدهای یگانه‏انگاری فقه و حقوق. پیامدهای یگانه‏انگاری فقه و حقوق

اسلامی‌‌،  نظام  کلان  الگوی  در  غربی  حقوق  بنیادهای  از  مستقل  حقوقی  نظام  طراحی 
است.  حقوق  و  فقه  ی  یگانه‏انگار جمله  از  اساسی  راهبردهای  اتخاذ  مستلزم 
ی فقه و حقوق و در نتیجه‌‌، مواجههٔ غیرمسئولانهٔ فقه با مسائل مستحدث و  دوگانه‏پندار
کارآمدی  نا نگاه تقلیدی نظام حقوقی به ساخته‏های حوزهٔ حقوق تمدن غرب‌‌، موجب 
که  می‏شود  اجتماعی  نظام‏های  حیاتی  مسائل  با  تردید  با  توأم  دوگانه  و  خُرد  برخورد‌‌  و 
و  تأمینی  حقوقی  نهاد  یک  عنوان  به   - بیمه  جمله  از  مختلفی  مسائل  در  را  آن  نمونه 
آن  با  فقها  مواجههٔ  که  می‏کنیم  مشاهده   - صنعت  دنیای  ی  ضرور عنصر  و  اقتصادی 
کرده است؛ در ابتدا مشروعیت آن را انکار و در نهایت‌‌،  ی طی  فراز و نشیب‏های بسیار
راه  می‏کنند.1  شناسایی  مشکلات  از  ن‏رفت  برو برای  راهی  و  ی  ضرور عنصر  به‏عنوان 
نظام  نه‏تنها  که  غربی  تمدن  ساخته‏های  با  مواجهه  از  ناشی  مشکلات  از  ن‏رفت  برو
و  فقه  ی  یگانه‏انگار است‌‌،  گرفته  فرا را  کشور  اجتماعی  نظا‏های  همهٔ  بلکه  حقوقی‌‌، 
ی  یه‏پرداز با نظر تا نظام حقوقی اسلامی  ی است  یکرد نظام در فقه‏ورز رو اتخاذ  و  حقوق 
ادامه‌‌،  آید. در  نائل  کارآمدی  نتیجه‌‌،  و در  بنیادین مسائل مستحدث  به حلِّ  مسئولانه‌‌، 

ی فقه و حقوق بیان می‏شود.  برخی از مهم‏ترین پیامدهای یگانه‏انگار

1. حکمت‏نیــا‌‌، محمــود‌‌، »تغییر و ســاخت و تفکیک آن از شــناخت به‏عنوان راهبرد تحقّق علوم انســانی اســامی«‌‌، 
ص 313. 
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 مسائل نوپدید
ّ

۳. ۱. توانمندسازی فقه در عرصهٔ حلِ

ایران  کشور  اندیشوران فقهی و حقوقی در  یکرد غالب  رو ی فقه و حقوق در  دوگانه‏پندار
موجب شده است تا از سویی‌‌، فقها مسائل جدید حقوقی را مسئلهٔ فقه تلقی نکرده و با 
کارآمدی برای  ی به‌روز و  کردن از مسئولیت بحث نظری دربارۀ آنها‌‌، متدولوژ شانه خالی 
که  حل آنها تولید نکنند و از سوی دیگر‌‌، متولیان حقوقی و سیاسی‌‌، نهادهای جدید را 
بومی  قواعد  و  ساختارها  مبانی‌‌،  به  توجه  ن  بدو  - گرفته  شکل  صنعتی  جوامع  بستر  در 
یکردی‌‌،  رو چنین  نتیجهٔ  ببندند.  به‏کار اسلامی  حقوقی  نظام  ساختار  در  و  کرده  اخذ   -
ن بحث فقهی و تدوین ساختار و قواعد  کارآمدی ساختارها و نهادهایی است که بدو نا
کشور  متناسب با مبانی و منابع نظام حقوقی اسلام‌‌، وارد ساختارهای حقوقی و سیاسی 
ی مسائل فقه و حقوق‌‌، فقها و حُکما  که با یکسان‏انگار شده است. این در حالی است 
یه‏ای حقوق  ی استنباط فقهی از ادبیات عار قادر خواهند بود با ایجاد تغییر در متدولوژ
کنند. ادبیات حقوقی ایران - در حال حاضر - از ادبیات نظام حقوقی  ایران جلوگیری 
و  ی  که متدولوژ گرفته شده است  یه  برّی عار پای  ارو از  یعنی  و سوئیس‌‌،  یک  بلژ فرانسه‌‌، 
ساختار حقوق آنها »قیاسی« است.1 امروزه روش قیاسی در بخش‏های مختلف حقوق - 
اعم از قراردادها‌‌، اموال‌‌، اشخاص و … - پیاده شده است که نسبت به روش »استقرائی« 
پای بحری اخذ کرده  کستان از انگلستان‌‌، یعنی ارو که کشورهای اسلامی دیگری مانند پا
ی فقه و  که با یگانه‏انگار کارآمدتر است. در ادامه‌‌، به دو مورد از مسائل فقهی۔‌ حقوقی  نا

کارآمدتر آنها فائق آمد‌‌، اشاره می‏کنیم: حقوق می‏توان به تحلیل 

3. 1. 1. شرکت‏های تجاری

که با تکثیر روابط در ساختارهای  ی این است  ی در شرکت‏های تجار مسئلهٔ محور
کثری از مال و استفادهٔ حداقلی از  جدید جوامع صنعتی‌‌، چگونه می‏توان استفاده حدا
کرد؟ به عبارت دیگر‌‌، آیا صرفِ ‏نظر از اشخاص و دارندگان اموال‌‌،  مسئولیت شخصی 
خود اموال را نیز می‏توان مسئول قرار داد؟ این مسئله‌‌، مبنای تأسیس شرکت‏هاست. در 
ی علیه اموال و نه اشخاصْ شکل می‏گیرد. ورود پدیده شرکت‏ها در  این ساختار‌‌، دعاو
گفته  گزیر بوده است. چنانکه  نظام حقوقی ایران‌‌، به دلیل نهادهای مبتنی بر آن امری نا

ی‌‌، کامی‌‌، درآمدی بر حقوق تطبیقی و دو نظام بزرگ حقوقی معاصر‌‌، ص 41.  ید‌‌، رنه؛ ژوفره اسپینوز 1. داو
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ی فقه و حقوق‌‌، فقها مسئولیت بررسی نظری آن را از خود سلب  شد‌‌، به دلیل دوگانه‏انگار
که این مسئله یک چالش صرفاً حقوقی و خارج از حوزه فقه نیست‌‌،  کرده‏اند؛ در حالی 

کاملاً فقهی است.  بلکه چنانکه اشاره شد مسئلهٔ شرکت‏ها یک موضوع 

3. 1. 2. توثیق اموال

مسئله  ابعاد  مهم‏ترین  از  یکی  اموال‌‌،  رهن  قابلیت  ایجاد  معنای  به  اموال«  »توثیق 
ی هر چه بیشتر اموال‌‌، موجب رونق اقتصادی و داد و ستد  مصرف اموال است. رهن‏گذار
که موجب شناسایی  ی‌‌، سند رسمی است  از استلزامات رهن‏گذار اموال می‏شود. یکی 
اسناد  اساس  بر  معاملات  و  ندارد  وجود  رسمی  سند  که  جامعه‏ای  در  می‏شود.  مالک 
غیر رسمی و به عبارتی‌‌، قولنامه‏ای انجام می‏شود‌‌، به دلیل کاهش حضور اموال در بازار‌‌، 
ی اسلامی ایران نسبت  یکرد غالب در جمهور کاهش می‏یابد. رو فایدهٔ اقتصادی اموال 
و  رسمی  غیر  سند  نگهبان  شورای  نظر  از  که  است  مالکیت«  »اثبات  یکرد  رو اموال‌‌،  به 
که در نظام جدید اموال‌‌، مهم‏ترین بحث  قولنامه‏ای ظرفیت اثبات آن را دارد؛ در حالی 
نقش  رسمی  سند  که  است  کثری  حدا استفادهٔ  برای  آنها  تضمین  و  توثیق  اموال‌‌،  دربارۀ 

جدّی در این میان دارد. 

بحث  و  دارد  وجود  فقه  در  اموال  توثیق  کلیات  و  اصول  که  شود  گفته  است  ممکن 
جدیدی نیست و مسائل جدید از قبیل تطبیق بر مصداق است‌‌، اما حقیقت آن است 
که مسئلهٔ حُکمی است؛ نه موضوعی. برای مثال‌‌، رهن  مسائلی در این زمینه وجود دارد 
کشورهای مختلف  یرا هواپیما به طور دائم در  کاملاً حُکمی است؛ ز هواپیما یک مسئلهٔ 
با  اولاً‌‌،  همین‏رو‌‌،  از  و  است  حرکت  در  هستند‌‌،  مختلف  حقوقی  نظام‏های  دارای  که 
تعارض قوانین مواجه است. ثانیا‌‌، در بحث توقیق اموال دربارۀ هواپیما‌‌، گفته می‏شود که 
کلی قابلیت توثیق  که ذاتش متحرک است؛ آیا چنین اموالی به طور  هواپیما مالی است 

گیرند؟  دارند تا در رهن قرار 

آنها  همهٔ  تحقّق  که  دارد  الزاماتی  یرا  ز دارد؛  پیچیده‏ای  فرایند  متحرک‌‌،  اموال  توثیق 
برای وضعیت فعلی نظام حقوقی ایران امکان‏پذیر نیست. برای مثال‌‌، ساخت هواپیما‌‌، 
یک  صرفاً   ،‌‌… و  امنیتی  یست‏محیطی‌‌،  ز استاندارهای  تحصیل  و  آن  کردن  عملیاتی 
یکی نیست‌‌، بلکه ایجاد یک موضوع حقوقی در ساختار حقوق جهانی است.  ساخت فیز
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ساختارهای  در  پرواز  باشد‌‌،  نیلی  آسمان  در  پرواز  آنکه  از  پیش  هواپیما  پرواز  بنابراین‌‌، 
جهانی است. پیش‏نیاز ساخت هواپیما‌‌، صرفاً تعیین بودجه و ساخت موتور و صندلی 
در  که  است  حقوقی  شخصیت  یک  ساخت  مؤلفه‏های  کردن  فراهم  بلکه  نیست‌‌،   … و 
فرودگاه‏های جهانی به رسمیت شناخته شود. هواپیما در منظر نظام‏های حقوقی غرب‌‌، 
به رسمیت شناخته شده  الگوی  با  که  ی است  ابزار نیست؛ هواپیما  ی  فناور صرفاً یک 
هوانوردی‌‌، قابلیت حمل مسافر دارد. نظام حقوقی ما‌‌، باید در این سطح در موضوعات 
جدید وارد شود. در غیر این صورت هم فقه با این پدیده مواجههٔ ناقص خواهد داشت؛ 
حقوق  عهدهٔ  بر  آن  مسائل  حلِّ  که  کرده  تلقی  غربی  صنعتی  پدیدهٔ  یک  را  هواپیما  یرا  ز
داشت؛  خواهد  ناقص  مواجهه  کشور  سیاسی  نظام  هم  و  ندارد  فقه  با  ارتباطی  و  است 
ن التزام به استلزامات حقوقی آن  یرا هواپیما را یک پدیدهٔ کاملاً فنی خواهد دید که بدو ز

دست به ساخت هواپیما خواهد زد. 

۳. ۲. فقدان خلأ قانونی

ی فقه و حقوقْ  در حوزهٔ دانش حقوق‌‌، پیش‏فرض‏های اثبات نشده‏ای مانند دوگانه‏پندار
در  چالش‏برانگیزی  پیامدهای  که  است  گرفته  قرار  مباحث  از  ی  بسیار مبنای  و  اخذ 
خلأ  بروز  حوزه‌‌،  این  در  مهم  چالش‏های  از  یک  است.  گذاشته  جای  به  حقوقی  نظام 
قانونی بر مبنای پیش‏فرض مذکور است. خلأ قانونی‌‌، زمانی بروز می‏کند که فقه و حقوق 
به قانون  یتیویستی  یکرد پوز اتخاذ رو ی خود ثمرهٔ  که این دوگانه‏پندار دو چیز تلقی شود 
یتیویستی به نظام حقوقی‌‌، هر آنچه در جامعهٔ معینی به‌ مثابه قانون  یکرد پوز است. در رو
 law as it« غربی‌ها‌‌،  قول  به  است.1  اجتماعی  واقعیتی  اساساً  می‏شود‌‌،  گرفته  نظر  در 
دارد‌‌،  وجود  جامعه  یک  در  که  نبایدهایی  و  بایدها  هست«؛  که  آنچه  مثابه  به‌  قانون  ‌is؛ 
همان قوانین هستند. این بایدها و نبایدها برای قانون بودن‌‌، نیازمند مفهوم »حجیّت«‌‌، 

یح بودن« و‌‌ … نیستند.  قی بودن«‌‌، »صر »اخلا

به  فرمان«  یهٔ  »نظر طرح  با   - اثبات‏گرا  فیلسوف  نخستین   - آستین  جان  نمونه‌‌،  برای 
از  است  عبارت  آستین‌‌،  نظر  در  قانون  می‏پردازد.  حقوقی  یتویسم  پوز یهٔ  نظر یزی  طرح‏ر
یار کسی است که مردم »به‌عادت« از او تبعیت می‏کنند.2 افراد وقتی  ؛ شهر یار فرمان شهر

1. پترسن‌‌، دنیس‌‌، مکاتب معاصر فلسفه حقوق‌‌، ص 49. 

2. Austin, John. The Province of Jurisprudence Determined, p. 21. 
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ی  اعتبار ذهنی‌‌،  ضرورت  یک  به  تکیه  تبعیت  این  می‏کنند‌‌،  تبعیت  کسی  از  عادت  به 
م خارج 

َ
که در عال و اخلاقی و ضرورت هستی‏شناختی ندارد. قانون همان چیزی است 

که آن رفتار  گونه‏ای  اتفاق می‏افتد و آن عبارت است از رفتار مستمر مردم در جامعه به 
و  ندارد  وجود  ضرورتی  هیچ  واقع‌،  در  که  حالی  در  است؛  شده  تلقی  الزامی  آنها  برای 
چه  را  جامعه  متن  در  موجود  هنجار  این  حال  کنند.  عمل  آن  خلاف  می‏توانند  مردم 
را از خود  او  که بالاتر بودنش فرضی است؛ مردم  کسی می‏سازد؟ یک مقام فرضی بالاتر 
بروز  قانون‌‌،  به  یکردی  رو چنین  در  اطاعت ‏می‏کنند.  او  از  عادت  به  و  کرده  فرض  بالاتر 
که قاعده و قانون را  کسی  یار یا آن  خلأ قانونی‌‌، امری طبیعی و منطقی است. چون شهر
می‏سازد با توجه به آن‌که می‏داند مردم به عادت از او تبعیت می‏کنند‌‌، مجبور است برای 
مفاهیم  ابتدا  کند.  دسته‏بندی  کلی  قواعد  قالب  در  را  رفتارها  اجتماعی‌‌،  رفتار  کنترل 
که  است  آن  فرایند  این  نتیجهٔ  بار ‏کند.  آنها  بر  را  احکام  سپس  بگیرد‌‌،  نظر  در  را  کلی‏ 
کلی شکل می‏گیرد و وقتی احکام در قالب  مجموعه‏ای از قواعد با موضوعات و احکام 
ارائه می‏شود‌‌، به طور قهری همهٔ موضوعات شخصی تحت  کلی  قواعدی با موضوعات 
که در  کلی این است  قرار نمی‏گیرد؛ چون خاصیت موضوعات  کلی  پوشش آن مفاهیم 
مواردی با هم تداخل و در مواردی هم تباین دارند. در نتیجه‌‌، مصادیقی یافت می‏شود 
و  می‏شود  ایجاد  خلأ  این‏‏رو‌‌،  از  نیست.  کلی  موضوعات  از  هیچ‌کدام  پوشش  تحت  که 
که برای موارد جامانده‌‌،  بروز خلأ معنا می‏یابد. قانون‏گذار در این وضعیت موظف است 

کند.  قاعده و قانون جعل 

که هست و حقوق آن‏گونه  یتویستی به قانون‌‌، میان حقوق آن‏گونه  یکرد غیر پوز در رو
یتویسم  ی وجود دارد. برای مثال‌‌، رونالد دورکین از مخالفان پوز که باید باشد‌‌، رابطهٔ ضرور
حقوقی‌‌، با باور به وجود معیارهای پیشین و ثابت برای اعتبار نظام حقوقی به نفی مفهوم 
به  ناظر  تنها  قواعد‌‌،  از  ترکیبی  مثابه  به‌  حقوق  تلقی  او‌‌،  نظر  از  می‏پردازد.  اثبات‏گرایی 
و  قوانین  که  »انصاف«  و  »عدالت«  کلی  اصول  بلکه  است‌‌،  حقوق  از  محدودی  بخش 
این حوزه جای می‏گیرند.1  ی ضمنی فرض می‏کنند‌‌، در  از طریق موجّه‏ساز مزبور  قواعد 
یکردی به نظام حقوقی به طور کلی امکان بروز خلأ قانونی وجود ندارد؛ چون  در چنین رو
یان  جر به  توجه  با  و  می‏شوند  متولد  حقوقی  اصل  یک  بستر  در  حقوقی  قواعد  همواره 

1. Bix, Brian H. “Legal Positivism. ” p. 41. 
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شکل  خلأ  هیچ‏گاه  حقوقی‌‌،  نظام  کلان  اهداف  تأمین  راستای  در  حقوقی  اصول  دائمی 
نمی‏گیرد. بررسی روش‏شناختی استنباط قوانین و مقررات شرعی توسط فقها حکایت از 

یکرد مشابهی در فقه اسلامی است.  وجود رو

استدلال‏های  در  همواره  می‏دهد‌‌،  نشان  ثانی؟ره؟  شهید  آثار  بررسی  نمونه‌‌،  برای 
خود‌‌، پیش از رجوع به آیات و روایات مربوط به موضوع مسئله است‌‌، ابتدا یک اصل و 
قاعدهٔ عام بنا می‏کند و مسئله را ذیل آن جای می‏دهد‌‌، تا زمانی‏که اصل دیگری مسئله 
کتابت »لا یقع  کند. برای مثال‌‌، در بیان حکم وقوع طلاق با  را از دایرهٔ اصل اولی خارج 
کرده است و آن  که پیش‏تر بستر آن را پهن  ق بالکتب«1 از اصلی استفاده می‏کند  الطلا
بین  از  آمده‌‌،  وجود  به  نکاح  که  است  آن  )اصل  النکاح«  بقاء  »أصالة   : از است  عبارت 
روایات  به  مرحله‌‌،  این  از  پس  کند(.  آن  زوال  بر  دلالت  دیگری  دلیل  آن‌که  مگر  نمی‏رود 
دیگر  استدلال‌‌،  از  شیوه  این  با  کند.  اثبات  را  خود  نهایی  حکم  تا  می‏کند  رجوع  مربوطه 
که همه  گسترده وجود دارد  چیزی به نام خلأ قانونی معنا ندارد؛ چون همواره یک اصل 
که  کند  پیدا  تزاحم  اول  اصل  با  دیگری  دلیل  و  اصل  آنکه  مگر  می‏شود‌‌،  شامل  را  چیز 
مشاهده  چنانکه  می‏شود.  متولد  جدید  اصل  بستر  در  شرعی  حکم  هم‌‌،  فرض  این  در 
یکرد‌‌، هیچ‏گاه خلأ قانونی و یا به عبارتی‌‌، خلأ فقهی به وجود نمی‏آید.  می‏شود‌‌، در این رو
اصول  برخی  شفافیت  عدم  و  ابهام  یا  فقدان  دارد‌‌،  وجود  میان  این  در  که  مشکلی  تنها 
آنها‌‌،  اهمیت  نسبت‏سنجی  و  فقهی  قواعد  و  اصول  روابط  ملاحظه  طریق  از  که  است 

می‏توان به اصول عام و در نهایت به احکام فقهی روشن دست یافت. 

۳. ۳. تعامل نظام حقوقی اسلام با نظام‏های حقوقی بزرگ

یت نظام حقوقی اسلام در عرصهٔ بین المللی‌‌، فقدان تعامل و  یکی از عوامل مهجور
که به تعبیر رنه ديويد  مفاهمه نظام حقوقی اسلام با دیگر نظام‏های بزرگ حقوقی است 
- در کتاب نظام‏های بزرگ معاصر که پیش از انقلاب ايران نگاشته شده - نظام حقوقی 
که تحرکات جزئی دارد‌‌، ولی در  اسلام‌‌، به یک نظام حقوقی بازنشسته مبدّل شده است 
صحنهٔ عمل حاضر نیست. هر چند امروزه به دلیل تغییر شرایط سیاسی و شکل‏گیری 
حکومت اسلامی‌‌، نظام حقوقی اسلام از وضعیت پیش از انقلاب خارج شده است‌‌، ولی 

1. عاملی‌‌، زین الدین بن علی )شهید ثانی(‌‌، مسالک الأفهام إلى تنقيح شرائع الإسلام‌‌، ج ‌‌‌6، ص 14. 
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هماهنگ  ن  مدر دنیای  اقتضائات  با  را  خود  بايد  جهانی  عرصهٔ  در  پررنگ  حضور  برای 
کند و در دنیای صنعتی و فراصنعتی زنده و فعّال بماند. 

مورد  مسائل  نکردن  تلقی  بیگانه  و  حقوق  و  فقه  ی  یگانه‏انگار پیامدهای  از  یکی 
و  مشترک  مفاهيم  به  دست‏یابی  و  حقوقی  فقهی.  گفتمان  شکل‏گیری  حقوقی‌‌،  ابتلای 
دوچندان  را  بزرگ  حقوقی  نظام‏های  با  تعامل  توان  که  است  به‏‏هم  نزديک  دست‏کم‌‌،  يا 
بازخوانی  و  يف  بازتعر هدف‌‌،  این  به  رسیدن  برای  اساسی  راهبردهای  جمله  از  می‏کند. 
یکرد فقه نظام است؛ توجه به »مفهوم حق و بررسی  ساختار نظام حقوقی اسلام بر محور رو

استلزمات آن« در بستر روابط عرضی یکی از مؤلفه‏های اساسی این بازخوانی است. 

۳. ۳. ۱.مفهوم حق و ضرورت بررسی استلزامات آن

با نظام‏های حقوقی  توان مفاهمه  کسب  بازخوانی جديد‌‌، به منظور  نظام حقوقی در 
ديگر و استفاده از ظرفیت‏های آنها‌‌، بايد بر اساس چارچوب حق‏ها به قلمرو حل مسئله 
کند. آنچه پيش از اين  وارد شود يا دست‏کم موضع‏ خود در رابطه با مسئلۀ حق را‏ تبيين 
انسان  رابطه ميان  و  افراد  روابط ميان  که  آن است  نظام حقوقی اسلام وجود داشته‌‌،  در 
رابطه  که  طولی  رابطه  يک  ضمن  در  است‌‌،  عرضی  گستره  يک  در  همه  که  طبيعت  و 
کم بر روابط  انسان با خدا است‌‌، چارچوب‏بندی شده است. به عبارت ديگر‌‌، قواعد حا
يف شده‌‌، در يک  افراد و رابطه انسان و طبيعت‌‌، با وجود آنکه در يک رابطه عرضی تعر
و  يف  تعر است‌‌،  انسان  بر  خداوند  پاداش  و  تکليف  مفهوم  نمايان‏گر  که  طولی  ساختار 

چارچوب‏بندی می‌شود. 

رابطهٔ طولی و  و‌‌ خُرد در فقه‌‌،  یکرد فردی  گفته شد‌‌، به دلیل غلبهٔ رو چنانکه پیش‏تر 
کمتر  عرضی  روابط  مفاهيم  و  بوده  توجه  مورد  بيشتر  »تکليف«  و  »مسئوليت«  مفاهيم 
ميان  به  سخن  عرضی  مفاهيم  آن  از  که  هم  مواردی  در  و  است  گرفته  قرار  توجه  مورد 
مفهوم  از  ميزان  اين  به  بخواهيم  گر  ا است.  شده  تکليف  و  حکم  مفهوم  بر  حمل  آمده‌‌، 
که  همان‏طور  بود؛  خواهيم  مواجه  حق  از  مضيق  بسيار  مفهومی  با  کنيم‌‌،  بسنده  حق 
ی در اول کتاب بیع به مناسبت این‌ بحث که چه چیزهایی می‏تواند عوض  شیخ انصار
که دارای منفعت هستند و با اسقاط و  کرده  معامله قرار بگیرد‌‌، نوعی از احکام را مطرح 
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که از آن تعبير به حق می‌کند.1  کرد  يافت  انتقال آنها‌‌، مي‏توان مالی در ازای آنها در

به‌ مثابه مطالبه است. حق‌‌، یعنی چيزی   ) ی )صد سال اخير امروز ادبیات  حق در 
حق‌‌،  اقسام  همه  برای  فقه  اصطلاح  در‏حالی‏که  کرد؛  مطالبه  دیگری  از  را  آن  می‏توان  که 
بازطراحی  و  بازخوانی  باید در  که  ی  کار بنابراين‌‌، نخستین  همان اصطلاح حکم است. 
چارچوب  در  حق  مفهوم  دربارۀ  ی  يه‏پرداز نظر داد‌‌،  انجام  اسلام  حقوقی  نظام  ساختار 
که غير از چارچوب بحث حق و حکم در ادبیات رایج فقهی است.  یکرد نظام است  رو
انواع حق‌‌، مبنای مشروعيت حق‌‌،  ارکان حق‌‌،  بايد مفهوم حق‌‌،  بازخوانی حق‌‌،  در مقام 
ديگران  حق  با  مردم  نسبت  و  مردم  حق  با  دولت  نسبت  آنها‌‌،  صاحبان  با  حق  نسبت 
شمردن  محترم  چگونگی  و  چرايی  تبيين  بازخوانی‌‌،  اين  مهم  ابعاد  از  یکی  شود.  تبيين 
که اعمال این وظایف در برابر حقوق مردم‌‌، متضمن  حق مردم توسط دولت است؛ چرا 
مردم  حق  استلزامات  رعایت  ديگر‌‌،  عبارت  به  است.  خداوند  برابر  در  دولت  تکلیف 

توسط دولت‌‌، تکلیف و وظيفه شرعی دولت در برابر خداوند است. 

ی(‌‌، کتاب المکاسب‌‌، ج ‌‌‌3، ص 9.  ی‌‌، مرتضی )شیخ انصار 1. انصار
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نتیجه‏گیرینتیجه‏گیری

است؛  دانش  دو  این  مسائل  سنخ  یگانگی  حقوق‌‌،  و  فقه  رابطه  عقلانی  تحلیل  حاصل 
و  هستند  هم‏سانی  هدف  و  مشترک  منابع  واحد‌‌،  موضوع  دارای  دانش  دو  این  اولاً‌‌،  یرا  ز
ن استثناء داراست؛ هم کلی  ثانیا‌‌،، قاعدهٔ فقهی همه شاخصه‏های قاعده حقوقی را بدو
هم  و  است  انسان‏ها  اجتماعی  روابط  کنندۀ  تنظیم  هم  الزام‏آور‌‌،  هم  و  است  عمومی  و 

برخوردار از ضمانت اجرایی دولتی. 

نظام‏های  ابتلای  مورد  مسائل  قبال  در  مسئولیت  احساس  با  فقه  این ‏اساس‌‌،  بر 
کارآمدترین  تولید شیوه مناسب حل مسئله است.  و  ی  یه‏پرداز نظر از  گزیر  نا اجتماعی‌‌، 
یکرد‌‌  رو الزامات  به  بر توجه  ن  افزو که  نوپدید‌‌، شیوه فقه نظام است  شیوه در حلِّ مسائل 
ی‌‌، روابط عرضی عناصر نظام‏های اجتماعی را نیز مورد توجه قرار  خُرد و کلان در فقه‏ورز

می‏دهد. 

و  بازخوانی  به  قانون‌‌،  به  یتیویستی  پوز غیر  یکرد  رو بستر  در  حقوق  و  فقه  پیوند 
ی نظام حقوقی اسلامی متناسب با الزامات حکمرانی با عنصر دولت می‏انجامد  بازساز
که توانمندی در حلِّ مسائل نوپدید‌‌، امکان تعامل با نظام‏های حقوقی بزرگ و فقدان خلأ 

قانونی از ویژگی‏های بارز آن است. 
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